VOB B § 13 Nr. 5; BGB §§ 639, 478

Auch der verjdhrte Mingelbeseitigungsanspruch (Hach-
besserungsanspruch) nach § 135 Hr. 5 Abs. 1 VOB (B)
gibt dem Auftraggeber bel rechtzeitiger Mingelanzei-
ge genifB §§ 639, 478 BGB ein Zuriickbehaliungsrecht
(§ 273 BGB) gegeniiber der Werklohnforderung des Auf-
tragnehmers,

BGH, Urt.v. 15 Dezember 1969 -~ VII ZR 148/67-OLG Disscldorf
LG Wuppertal



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VI 2R 148761 URTEIL Verkindet am

15. DLezenber 1969
Horn,
dJustizhauptsekretiiv

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtssitreit

1) des Rechtsanwalts Dr. ¥riedrich ¢ (D .
NS . COEestr. @,

2) des Kaufmanns Adolf K , B v:i
P, n ¥ )

Beklagten, Berufungskléger,
Anschluflberufungsbeklagten,
Revisionskléger und
Revisionsbeklagten,

~ Prozeflibevollmiichtigter: Rechtsanvalt YD -
gegen

die FPirma Christian R (R , offene Handelsge-
sellschaft, vertreten durch die Geschiftsfithrer Ernst
RGBS, /\dolf Ryllll® jun., Hermann R? und Johannes
AP, (gD D St .
Kldgerin, Berufungsbeklagte,
AnschluBlberufungskligerin,
Revisionsbeklagte und
Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichitshofs hat

auf die miindliche Verhandlung vom 8. Dezemnber 1969
unter Mitwirkung des Vigepridsidenten des Bundesge-

richtshofg Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel,
Erbel, Dr. Vogt und Schmidt

fiilr Recht erkannt:

-

Auf die Revisionen der Parteien wird

das Urteil des 20. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Diisseldorf vom 21. Juli
1867 aufgehoben, soweit:

a) die Klage in Hthe von 17.930,50 DM
nebst 8 % Zinsen seit dem 3. Januar
1962 abgewiesen worden ist,

b) die Verurteilung der Beklagten ohne
Riicksicht auf das von ihnen geltend
gemachte Zuriickbehaltungsrecht (wegen
angeblich mangelhafter und unvollstin-
diger Bauausfiihrung) erfolgt ist.

In diesem Umfange wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch ilber die
Kosten der Revisionsinstanz, an das Beru-
fungsgericht zurilickverwiesen.

Im iibrigen werden beide Revisionen zurilick-

Uber 100.000 Urteile

3 o
geviesen,
Von Rechts wegen
JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the
Ifoste;los (mobile App) > Google play D App Store
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw - fiir iOS

WWw.prinz.Jaw
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https://www.prinz.law
http://www.marly.de
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Tatbestand:

Auf Grund Vertrages der Parteien vom 1. Februar
1957 baute die Xligerin fir die Beklagten von 1957
bis 1958 19 HHuser mit 108 Wohnungen auf dem Grund-
stilck der Beklagten in Rl - (NN -
Kranen. Die Arbeiten wurden teils von der Klidgerin
selbst, teils von anderen Unternehmesrn ausgefiihrt,
an welche die Klagerin, gemidfl ihrem Vertrag mit den
Beklagten, die Arbeiten "treuhdnderisch im Namen und
fiir Rechnung der Beklagten vermittelt" hatte. Als
Bautridgergesellschaft war fiir die Beklagten die '"Ge-
meinniitzige Wohnungsaktiengesellschaft Remscheid"
(Gewag) tatig.

Der Vertrag dexr Parteien sieht die Geltung der
Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB) vor, wo-
bei jedoch streitig ist, ob das auch fiir die Ver-
Jihrungefristen gilt.

In dem Vertrage '"gewdhrleistet" die Xligerin,
"dafB die eigenen Leistungen und die vermittelten
Auftrége und Leistungen fiir die Gegenstinde dieses
Vertrages den Gesamtbetrag von 2.120.000 DM nicht
iiberschreiten". Nicht eingeschlossen in diese Gewdhr-
leistungssumme sind u.a. "Baugwischenkreditginsen,
mit Ausnahme der Kosten filir die Zwischenfinanzieirung
der 1, dypothek", welche die Kl#gerin iibernimmt.

Fiir etwaige Preis-— und Lohnerhdhungen i{ibernimmt
die Kidgerin im Vertrage ebenfalls keine Gewdhrlei-
gtung. Jdierzu heiBt es dort: "Die von Ihnen (Klidgerin)
nachzuweisende tatsidchliche Hohe dieser 2reis- und
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Lohnerhthungen ohne jeden Gewinn bleibt aulerhaldb der
Gewdhrleistungssumme. Preisliche Einsparungen werden
den Bauherren (Beklagten) gutgebracht.”

Die Beklagten versichern im Vertrage, dafB "die
Gesamtfinanzierung auf Grund der Gewdhrleistungssumme
gesichert'" sei, big auf 50.000 DM, welche die Kldgerin
den Beklagten auf 3 Jahre nach Fertigstellung zinslos
stundet. Die Klidgerin Ygewihrleistei" einen TFertig-
stellungstermin zu Ende 1957,

Die HEuser wurden in der Zeit zwischen Ende 1957
und September 1958 nach und nach fertig und bezogen.
In ihrer SchluBirechnung vom 3. August 1959 forderte
die Kligerin von den Beklagten, iiber die Gewdhrlei-
stungssumme von 2,120,000 DM hinaus weitere
115.375,71 DM, davon 74.941 DM filir Lohnerhdhungen
und 24.600,61 IM fiir Mehrkosten der Zwischentinanzie-
rung der ersten Hypothek. Die Beklagten lehnten die

Mebhrforderung ab.

Mit der Klage hat die Kldgerin von den Beklagten
in erster Instanz 115.375,71 DM nebst 8 % Zinsen seit
dem 1. November 1959 gefordert. Die Beklagten sind
der Klage entgegengetreten. Sie haben mit Gegenan-—
spriichen u.a. wegen Mingel aufgerechnet und ein Zu-~
rickbehaltungsrecht geltend gemacht. Die Kldgerin hat
sich demgegeniiber auf Verjahrung berufen.

Das Landgericht hat der Xlage nur in Hhe von
33.706,87 DM nebst 8 ¢ Zinsen seit dem 3. Jonuar 1962
stattgegeben und sie im iibrigen abgewiesen. Hiergegen
haben die Beklagten Berufung eingelegt mit dem Ziecle



vollstindiger Klageabweisung. Die Kldgerin hat An-
schluBberufung eingelegt mit dem Antrag, die Beklag-
ten (liber die vom ILandgericht zuerkannten 33.706,87 DM
hinaus) zur Zahlung weiterer 53.154,417 DM sowie zur
Zinszahlung schon ab 1. November 1959 zu verurteilen.

Das Oberlandesgericht hat, unter Abweisung der
Mehrforderung, die Beklagten als Gesamtschuldner zur
Zahlung von 33.900,81 IM nebst 8 ¢ Zinsen seit dem
3. Januar 1962 verurteilt.

Hiergegen richten sich die Revisionen beider
Parteien. Die Klagerin erstrebt die Verurteilung
der Beklagten in demselben Umfange, wie im Berufungs-
rechtszug von ihr beantragt. Die Beklazten verfolgen
ihren Antrag auf vollsténdige Klageabweisung weiter.
Jede Partei beantragt, die Revision der Gegenseite

zuriickzuweisen,

Entscheidungsgriinde:

B (e = P e e Ve W - e o W o WA - o arer

In der Revisionsinstanz sind noch folgende For-
derungen der Kl#gerin im Streit:

a) Lohnerhshungskosten 62.260,67 DTH
b) Zwischenfinanzierungskosten 24.600,61_5n
zZusammen: 86.861,28 DM,
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A. _Tohnerhghungskesten:
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I. Revision der_ Beklagten (33.900,81 DM):

Das Berufungsgericht hat - in Anlehnung an dag
Gutachten des gerichtlichen Sachverstiéndigen BB -
der Klidgerin filir die von ihr selbst ausgefiihrten Ar-
beiten Lohnmehrkosten zuerkannt, und zwvar:

a) wegen der Lohnerhthung von 10 % am 1. April 1957:

aa) Lohnmehrkosten im Jahre 1957: 16.405,92 DI
bb) Lohnmehrkosten im Jahre 1958: 7.094,65 DM

cc) Lohnnebenkosten (40 % der Summe
aus aa) und bb): 9.400,24 IM

b) wegen der Lohnerhohung von 2,6 % im
Januar 1958 (soueit der Klagorln von
den Beklasgten mit Schreiben vom 19,
Februar 1957 gestattet war, 4 Hiuser
und die AuBenanlagen erst 1958 fertig-
zustellen): 1.000, -~ DM

—— o~ ——— -

Zusammen: 23,900,81 Dd,

1. Das Berufungsgericht fihrt aus: ¥Bs kdnne nicht
festgestellt werden, das die 10 %ige Lohnerhdhung vom
1. April 1957 von den Parteien bei der Vereinbarung der
gewdhrleisteten Summe von 2.120.000 DM bereits bertick-
sichtigt worden wire. Dic Vertragsbestimmung erfasse
ihrem Wortlaut nach alle Lohnerhdhungen, die nach Ab-
schluB des Vertrages eingetreten seien. Auch wenn schon
vor AbschluB des Bauvertrages Verhandlungen der Tarif-
partner im Gange und den Parteien bekannt gewesen seien,
so folge daraus noch nicht, daB die zu erwartende Lohn-
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erhdhung bei der Vereinbarung der Gewidhrleistungssumme
bereits beriicksichtigt worden sei.

Die Revision verkennt nicht, daB das Berufungs-
gericht mit diesen Ausfiibrungen eine mtgliche Ausle-~-
gung des Individualvertrages dexr Parteien getroffen
hat. Sie riigt aber, das Berufungsgericht habe wichti-
ges Auslegungsmaterial iibersehen (§ 286 ZP0). Die Riige
ist nicht begriindet.

Zu Unrecht beruft sich die Revision auf § 15

VOB (A). Die Vorschrift besagt, 4afl dann, wenn wegent-—
liche Anderungen der Preisermittlungsgrundlagen zu er-
warten sind, deren Eintritv oder Ausmaf ungevwifl ist,
eine angemessene Anderung der Vergiitung in den Verdin-
gungsunterlagen vorgesehen werden kann. Die Revision
meint, diese Voraussetzungen seien hier nicht gegeben,
weil das AusmaB der Lohnerhdhung von mindestens 10 %
bei VertragsschliuB bereits sicher zu erwarten gewesen
sei.

Dufch die genannte Vorschrift warcn die Parteien
aber nicht gehindert, eine abweichende vertragliche
Regelung zu treffen, was sie nach der Vertragsauslegung
des Berufungsgerichts auch getan haben.

2. Das Berufungsgericht sieht in der vertragli-
chen "Gewdhrleistungssumme" von 2.120,000 IM keinen
"Hochstpreis", sondern einen "“Pauschalpreis". Dafir
spreche der Ablauf der Vertragsverhandlungen, wie ihn
die Kl#igerin in ihrem Schreiben wvom 15. Midrz 1960 un-
widersprochen geschildert und den auch der Sachver-
stindige Bl in seinem Gutachten dargelegt habe.
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Es lkomme hinzu, daB die Beklagten selbst das Schreiben
der Geﬁag vom 24. Mirz 1960 zu den Akten gereicht hit-
ten, in dem es heiBt: "Herr Kessel hat nichﬁ die Abe
sicht, die feststehende Veritragssumme in Hdhe wvon
2.120.000 DM zu bestreiten." Auch hidtten die Beklag-
ten den vereinbarten Betrag von 2.120.000 DM bis auf
einen unbedeutenden unstreitigen Betrag von 723,10 IM
bezahlt, ohne ein Aufmafl und eine Eingelabrechnung zu
verlangen.

Auch in diesen Ausfiihrungen des Berufungsgerichte
liegt eine rechtsfehlerfreie Vertragsauslegung.
3. Legt man die rechtsfehlerfreie ¥Feststellung
des Berufungsgerichus zu Grunde, daB die Gewdhrlei-
stungssumme kein "“"Hochstpreis'", sondern ein "Pauschal-
preis" war, so folgt daraus, dafl die Beklagtes diesen
Pauschalpreis fordern kann, ohne im eingelnen belegen
zu milssen, daf ihr und den anderen Unternehmern durch
die Bauausfiihrung Aufwendungen (zuziiglich Gewinnspanne)
in dieser Hohe entstanden sind, Die Annahme der Revi-
sion, die Kligexrin miisse nachweisen, dafl ihr ohne die
Mehrlohnkosten Baukosten in Hohe von 2.120.000 DM ent-
standen seien, geht fehl. Sie ist mit der rechtsfehler-
freien Vertragsauslegung des Berufungsgerichts nicht
zZu vereinbaren.

4. a) Die Revision beanstandet, daB das Berufungs-—
gericht nach § 287 Abs. 2 ZPO verfahren ist. Sie ver-
mift einen genauen Nachwels der tatsdchlich entstande-
nen Mehrkosten.
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Das Berufungsgericht muBte jedoch nach dem Guib-
achten Baumann davon ausgehen, dafl genauere Feststel-
lungen nicht moglich sind. Dann aber ergibt sich die
Anwendbarkeit des § 287 Abs. 2 2P0, und zwar auch ohne
die in dieser Vorschrifit an sich vorgesehene Abwigun
zwischen den Schwierigkeiten - hier nicht moglicher -
vollstédndiger Aufklidrung und der Bedeutung der strit-
tigen Forderung (vgl. die Urteile des Senats
VII ZR 289/64 vom 13. April 1967; und VII ZR 32/60
vom 29. Juni 1961 = JR 1961, 500; Stein~Jdonas ZPO0,
19. aufl. & 287, II 2).

b) Das gilt auch fiir die Lohnnebenkosien, welche
das Berufungsgericht, auch insoweit dem Sechverstédndi-
gen YD folgend, mit 40 % der Lohnkosten angenom-
men hat. Dagegen, daB sich das Berufungsgericht auf
den Sachverstdndigen stitzt, bestehen keine rechtli-
chen RBedenken; der Sachverstindige hat in diesem FPunkt
nadmlich nicht nur fremdes Wissen weitergegeben, sondern
auch eigCae Beruflserfahrung verueitet,

5. Eine - von der Revision geliend gemachte -
vertragliche Einschriankung des Leistungsumiangs und
dadurch bedingte Preiseinsparung liegt nicht vor, da
die Beklagten die Ausfiihrung der nackh ihrer Bebaupiung
unterbliebenen Arbeiten fordern  und daraus gegeniiber
der Klage die Einrede des.nichterfiillten Vertrags her-
leiten (vgl. unten zu C II 3).
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ausgefibrien Arbeiten (12.807.50 DM):
Das Berufungsgericht hat die Klage insoweit abge-
wiesen. Es fihrt aus, es fehle an einem hinreichenden
Vortrag von Tatsachen, auf deren Grundlage die tatsich--
lichen LohnmehrXkosten gemiéf § 287 Abs. 2 ZP0O ermittelt
werden kinnten. Welche ndheren Iohnveitrige die jJeweili-
gen Handwerker im einzelnen vatsédchlicnh gezahlt hdtten,
habe die Kl&gerin nicht vorgetragen. Sie heve vielmehr,
von den einzelnen Handwerkerrechnungen und damit von
den von ihr gezahlten Rechnungsvetrigen ausgehend, im
Wege der Riickrechnung unter Ansatz von Prozentsidizen
zgunidchst die in den Recnnungen enthaltenen Lohnsummen
und dann daraus die Erhdhungsbetrige errechnet. Das sel
aubh im Hinbliick auf ¢ 287 Abso 2 ZPU keine hinreichch—
de Bemessungsgrundlage. im Gegensaiz zZu den Darlegunsien
hinsichtlich der von ihr selbst geleisteten Arbeiten
und gezahlten Lohnen fehle es hier entscheidend an
der Darlegung und dem Nachweis der von den anderen
Handwerkern effektiv geleisteten Arbeitsstunden und
tatstichlich gezahlten reinen Lohne ohne jeden Gewinn.
Das treffe auch filr solche Rechnungen zu, die nur Lohn-
arbeiten betrdfen. Denn diese Rechnungsbetrdge stellten
den Bruttolohn dar, also einschlieflich Unkosten und
Gewinn. Da somit die von den Handwerkern geleisteten
Lohnstunden und die reinen Lohnbetrige (anders als
bei den von der Kligerin selbst ausgefiibrten Arbeiten)
nicht feststidnden, so fehle es fiir die Anwendung des
§ 287 Abs. 2 ZPDO an den geeigneten Grundlagen fiir die
Ermittlung des Mehraufwandes hinsichtlich der Fremd-
leistungen.
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a) Die Revision greift diese Auysfithrungen mit Ep-
folg an. Das Berufungsgericht durfte auf Grund der ge-
gebenen Prozefllage die Kldgerin noch nicht als beweis-
£41lig behandeln.

aa) Es muBte zundchst nach § 286 ZP0O die Beweias-
antritte der Klidgerin ausschépfen, welche Zeugen- und
Sachverstidndigenbeweis angeboten hatte. Es durfte
gsich nicht auf den Standpunkt stellen, die Beweis-
aufnahme werde unergiebig sein, weil das auf eine
unzulédssige Vorabwiirdigung der Beweise hinausliufi,
Das Berufungsgericht muf daher die Beweisaufnahme
nachholen,

bb) Sollte das FErgebnis der Beweisaufnahme zu
einem Nachweis gemidB § 286 ZPO nach der Uberzeugung
des Beruiungsgerichts nicht ausreichen, so wird es
zu priifen haben, ob dann nicht wenigstens eine
Schatzung nach § 287 Abs. 2 ZPO méglich ist. Das
kommt in Betracht, soweit es Erfahrungssidtze dariiber
gibt, wie hoch bei bestimmten Bauarbeiten jeweils
der prozentuale Lohnanteil ist. An Hand solcher Er-
fahrungssétze, in Verbindung mit der von der Xlidgerin
vorgelegten Aufstellung, wird gegebenenfalls eine
Schatzung moéglich sein, inwieweit sich die Lohner-
hohung mindesftens auf die von den anderen Handwerkern
ausgefilhrten Arbeiten verteuernd ausgewirkt haben mufl.

b) Das Berufungsurteil muB aus dem vorgzenannten
Grunde aufgehoben werden, soweit die Klage in Hohe
von 12.807,50 DM nebst Zinsen abgewiesen worden ist;
ferner wegen weiterer 5.123 DM  Iohnnehenkosten (40 ¢
von 12.807,50 DM; vgl. oben I 4 b und unten II 2).
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Ingoweit bedarf es weiterer tatrichterliicher Aufklsi-

rung.

2. Lohnnebenkosten:

—— o Wy P B S o A S o —

(vgl. auch oben zu I 4 b)

Das Berufungsgericht gewdhrt fiir Lohnnebenkosten
einen prozentualen Zuschlag von 40 % auf die Lohnmehr-
kosten, wobei es auch insoweit dem Gutachten des Sach-

verstédndigen Bl folsgt.

Die Revision der Kligerin macht geltend, das Be-
rufungsgericht hdtte einen Zuschlag von 65_% zu Grunde
legen miissen, vwihrend die Beklagten mit ihrer Revision
wngekehrt die Anwendung des niedrigeren Satzes von 35 %

erstreben.

Des Berufungsgericht durfte jedoch ohne Rechts-—
‘ehler in dieser ¥rage dem Sachverstiéndigen folgen,
wie bereits oben zu I 4 b zusgefibhrt ist.

—— e o e’ o —.»--—,-——-.-—..-o—u.-.»..—,-.—...-—_—‘-—-

Dasgs Berufungsgericht hat die Klage in dicsem Punkt
grof3tenteils abgewiesen, ndmlich soweit der Kligerin
nicht nachtridglich gestattet war, die Arbeiten erst
1958 zu erbringen (vgl. oben A I vor 1 zu b).

Hierzu hat die Revision lediglich Verfahrensriicen
erhoben, die der Senat gepriift, aber fiir unbegriindet
befunden hat. Sachlich-rechtliche ¥Fehler sind nicht

erkennbar.



- 13 -

B. Kosten der_ sogenannten "Zwischenfinanzierung!
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(24.600,71 DM; Revision der Klidgerin).

Das Berufungsgericht fiihrt aus: Da die KlHgerin
vertraglich die "Zwischenfinanszierung" der 1. Hypothek
lbernommen habe, kdnnte sie Zwischenkreditzinsen hier-
fiir nur verlangen, venn die Beklagten zu spdt gezahlt
hidtten. Das sei jedoch nicht der Fall. Sie hdtten
auch ein ihnen von der Kligerin zum Zwecke der "Zwi-
schenfinangzierung" gewidhrtes Darlehen von 2.685 Di
nicht verspiatet zuriickgezahls,

1. Die von der levision dagegen erhobhenen Ver-
fahrensriigen greifen ebenfalls nicht durch. Auch in-
soweit liegen keine sachlichrechtlichen Fehler vor.

2. Die Ubernahme der "“Zwischenfinanzierungskosten"
durch die Kl#gexrin hat ihren Rechtsgrund im Verirag.
der Parteien. Deshelb kommt auch ein Bereicherungsan-—
spruch der Klédgerin gegen die Beidlagten in diesem Zu-—
sammenhang nicht in Betracht.

Die Beklagven hatten aus diecem Grunde Schadenser—
satz gefordert, und zwar fiir Mietausfall und Bereit-—
stellungszinsen.

Das Berufungsgericht fihrt aus, die Beklagten kinn-
ten diese Schdden schon deswegen nicht ersetzt verlangen,
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weil es sich um mittelbare Schéden handele, deren
Ersatz nach § 6 Ziffer 5 Abs. 2 VOB ausgeschlossen

Y

sei.

Das greift die Revision nicht an, soweit Mietaus-
f8lle in Betracht kommen. Sie meint aber, fiir die
"Bereitstellungszinsen' und den "Verlust der Eigen-—
kapitalverzinsung" sei das anders. Die Riige bleibt

erfolglos:

1. Der "Verlust der Eigenkapitalverzinsung' ist
nichts andcres als eine andere Bezeichnung fiir den
Mietausfall, stellv also gegenitber dem Mietausfall

keinen weiteren Schaden dar,

2. Auch bei den "Bereitstellungszinsen'" handelt
es sich um mittelbaren Schaden. Im ilbrigen fehlt es
an der von der Revision angegebenen Schriftsatzstel-
le an jeder Substantiierung, so daB das Berufungsge-
richt diesen Vortrag der Beklagten schon deswegen un-
berticksichtigt lassen durfte.

II. Mdngelansoriiche:

1. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, MHan~
gelanspriiche seien gemdB8 § 13 Ziff. 4 VOB (B) unein-
geschrankt verjdhrt, da die Parteien die Geltung der
VOB (B) vereinbart hatten. Die Behauptung der Beklag-
ten, die Verjahrungsfristen seien dabei ausgenommen
worden, sel unter den gegebenen Umsténden nicht genii-
gend substantiiert und daher unschliissig. Die zwei-
jéhrige Verjidhrungsfrist habe spitestens im Septem-
ber 1958 zu laufen begonnen. Selbst wenn sie vor
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Frigstablauf durch Mingelriige und schriftliches Be-
seitigungsverlangen der Beklagten einmal um 2 Jahre
verlingert worden sei, so sei die Verjdhrung doch
endgiiltig und ohne Riicksicht auf etwaige spidtere 3Be-
seltigungesbegehren der Beklagten jedenfalls im Sep-
tember 1962 eingetreten, also noch vor dem Zeitpunkt,
in dem die Beklagten Mingelanspriiche im Prozefl gel-~
tend gemacht h&tten.

a) Die Revision erhebt hicirzu  eine Verfahrens-
riige; sie ist unbegriindet.

b) Die Revision stellt ferner zur Nachpriifung,
ob die Rechtsaulfassung des Berufungsgerichtes zutrei-
fe, dafl dic Aufforderung zur iéngelpvescitigung gendsd
§ 13 Nr. 5 Abs. 1 VOB (B) nur_einmal dazu fithren
konne, daB dic Verjdhrungsirist des § 13 Nr. 4 VOB
(B) vom Zugang des Aufforderungsschreibens ab von
neuem laufe.

Die Auffassung des Berufungsgerichts entsprichs
jedoch der gefestigten Rechtsprechung des Senats (vgl.
BGH NJW 1963, 810); an ihr ist festzuhalten.

- W S gt a o
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- 2. Zuriickbehaltungsrecht_(§ 273.BGB ) weeen Manceln

Das Berufungsgericht fiithrt aus: Die Ver jdhrung
von Gewdhrleistungsanspriichen schliefBle grundsatzlich
nicht das Recht aus, im Wege der Einrede gegen den
Werklohnanspruch Mangelanspriiche geltend zu machen,
da § 639 Abs. 1 BGB die fiir die Verjshrung der in-
spriiche des K#ufers geltenden Vorschriften des § 477
Abs. 2 und 3 sowie der §§ 478, 479 BGB fir entsprechend

°
-
.
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anvendpar eritl8re. Dicge Regelung gelve grundsédtzlich
auch bei einem Bauvertrag nach der VOB, jedoch dann

_.....m_....,--.-_.......-

nicht. wenn sich die Gewihrlei Duunﬂcrechte auf den

e T s e A " W B ot B e e v B T m B A B b B e - P e s o W W B v Wt M Om e

HNechbesserungsanspruch beschrankten.

Das letgztere sei hier der Fall. Die Beklagten
konnten namlich von der Klidgerin weder Aufwendungs-—
ersats (§ 13 Ziff. 5 Abs. 2 VOB (B)), noch Mindcrung
(ziff. 6 a2a0), noch Schadensersatz (Ziff. 7 220) for-
dern, well die Voraussetzungen der genannten Bestim—
mungen hier nichi erfiiilit seien. Allenfalls hidtten
sie hier Wachhesserung (§ 13 Ziff. S Abs. 1 VOB (B))

verlangen kdnnen.

Binen evwaigen Nachbesserungsanspruch aber kdnn-
ten sie nach Bintritt der Verjihrung auch nicht ein-
redeveise geltend machen, weil insoweit die an sich
in § 639 Abs. 1 BGB angeordnete entsprechende Anwen-
dung der §§ 478, 479 BGB durch die fiir den Nachbhesse~—
rungsanspruch in § 13 Ziff. 5 Abs. 1 VOB (B) getroffe-
ne ahschlieflende Sonderregelung ausgeschlossen sei |
(ebenso: Hereth-Iundwig-Naschold VOB Bd. II 1954 § 15
Ez 198; Ingenstau-Korbion VOB 5. Aufl. § 13 Rz 64)

Nach § 13 Ziff. 5 Abs. 1 VOB (B) konne der Auf-
traggeber durch schriftliche Anzeige vor Ablauf der
Verjihrungsfrist den Nachbesgserungsanspruch selbst
iber die Frist hinaus fir HuBerstenfalls zweli weitere
Jahre aufrechterhalten. Dann brauche ihm aber fir die

Zeit danach nicht auch noch die einredeweise Geltend-
machung des gegen den Vergitungsanspruch gerichteten
Leistungsverweigerungsrechts zu verbleiben. Das wiirde
dem Sinn des § 1% Ziff. 5 VOB () nicht entsprechen,
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der im Grunde eine Besserstellung des Unternehmers be-
zwecke,

Beim Minderungs- und Schadensersatzanspruch gil-
ten diese Uberlegungen nicht, weil die VOB flir diese
Anspriiche gegeniiber der Regelung nach dem BGB keine
besonderen, den Auftraggeber begiinstigenden Bestimmun-
gen getroffen habe. Es liege daher kein Widerspruch
darin, wenn beim Bauvertrag nach der VOB die §§ 478,
479 BGB zwar flir den Minderungs— und Scghadensersaiz-
anspruch entsprechend anzuwenden seien, nicht aber
fir den Nachbesserungsanspruch. Auch die Urteile des
Bundesgerichtshofs NJdW 1959, 142 und LM Hr. 2 zu
§ 639 BGB stiinden dieser (vom Berufungsgericht vertre-
tenen) Auffassung nicht entgegen.

Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichis greift
die Revision der Beklagien mit Brfolg an.

Nach gllgemeinem blirgerlichen Recht begriinden
recht und die Einrede des nicht erfiillten Vertrages
(§ 2735, & 320 BGB), wenn die Verjidhrung noch nichs
eingetreten war, als der Anspruch des Gliéubigers ent-
stand (entsprechende Anwendung des § 390 Satz 2 BGB;
vgl. BGHZ 48, 116; RGZ 149, 321, 327 f).

Mir das Gewdhrleistungsrecht von Kauf und Verk-
vertrag folgt das auch aus der besonderen Regelung in
den §§ 639, 478 BGB. Allerdings muB dort als zusidtz-
liche Voraussetzung noch die rechtzeitige Méngelan-
zeige (oder eine ihr gleichstehende Handlung) hinzu~
kommen (88§ 639, 479, 478 BGB; vgl. RGRK BGB 11. Aufl.
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§ 479 Anm. 1); daran fehlt es im vorliegenden Fall
aber nicht.

Es geht hiexr jedoch um die ~ vom Eerufungsgericht
bejahte - Frage, ob die Verdingungsordnung fir Bau-
leistungen in diesem Punkte eine abschlieflende Son-
derregelung getroffen hat, welche ein Zurickgreifen
auf die Regelung des BGB ausschliefien wiirde. Die Fra-
ge ist su verneinen.

a) Die Revision verweist auf das Urteil des Se-
nats BGHZ 48, 108. Dortv ist ausgesprochen (S. 112 £f
aal), daB § 477 Avs. 3, § 635 Abs. 1 BGB auch auf
Bauvertrdge, die der VOB unterliegen, jedenfalls in-
sowelit entsprechend anzuwenden sind, als es sich um
die Verjdhrungshemmung gemdf § 639 Abs. 2 BGB handelt.

Um diese Rechtsfrage handelt es sich im vorliegen-—
den Fall allerdings nicht, wie auch die Revision nicht
verkennt. Jedoch zeigt das Urteil, daB der Anvendung
der §§ 477 £f BGB auf Bauvertrige nichts im Wege sicht
und nach Moglichkeit die Vertridge nach BGB und VOB (B)
ingoweit nicht unterschiedlich behandelt werden solien

Ao

5

b) Bine solche unierschiedliche Behandlung ist
auch im vorliegenden Fall aus Sachgriinden nicht ge-
rechtfertigt. Dexr Gedankengang des Berufungsgerichts
tiberzeugt nicht:

aa) Die schriftliche Anzeize gemif § 13 Ziff. 5
Abs. 1 VOB (B) ermdglicht, wie auch das Berufungsge-
richt nicht verkennt, praktisch lediglich eine auf
Parteiautonomie (§ 477 Abs. 1 Satz 2) beruhende, cinma-
lige erleichterte Unterbrechung der zweijihrigen Ver-
jiahrungsfrist gemdB § 13 zZiff. 4 VOB (B) (BGH NJV 1963,

ey
o
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810;vgl. auch Hereth, NJW 1963, 796, 798). Der Auftragy
geber ist also beim Vertrag nach VOB nicht in der Lage
sich den Nachbesserungsanspruch auf unbegrenzte Zeit au
erhalten. Er steht vielmehr, such wenn er die Moglich-

keit schrifilicher Mingelanzeige ausnutzt, bestenfallg

immer noch um 1 Jahr schlechter als bei der finfjihri-

gen Verjdhrungsfrist des § 638 BGB.

Es hat seinen guten Grund, daB Gesetz und VOB den
Bauvherrn nicht in die Lage verseitzen, seinen Nachbesscrungs..
anspruch durch Mingelanzeige zu vercwigen., Dic Mﬁngelan:oige
nach § 13 Ziff. 5 Abs. 1 VGB (B) gibt ihm zwar in ge-
wissem Umfange die Mdglichkeit, die in der VOB angeord-
nete erhebliche Verkiirzung der Verjéhrungsfrist (von 5
auf 2 Jahre) in ihren Ausvirkungen abzumildern. Der Un-—
ternehmer soll aber andererseits nicht auf unabsehbare

! Zeit dem Angriff des Bauherrn wegen Mangelanspriichen aus-
gesetst sein, weil das dem Sinn der Verjidhrung wider-
sprechen virde.

bb) Demgegeniiber liegt der in § 639 Abs. 1 BGB
angeordneten entsprechenden Anwendung des § 478 3Gs
ein anderer Rechtsgedanke zu Grunde. Der Bauherr, der
dem Unternehmer den Mangel rechtzeitig vor Verjidhrung
angezeigt hat, kann die Zahlung des Werklohns auch
nach Verjidhrungseintritt bis zur Mingelbescitigung
einredeveise verveigern; 2r hat ein Zurickbehaltungs-—

recht.

Auch das hat seinen guten Sinn. Der Bauvherr, der
- noch nicht an den Unternehmer gezahlt, aber diesem
: den Mangel rechtzeitig angezeigt hat, wird vielfech
geneigt sein, wegen der Mingel nicht selbst Anspriiche
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3

gegen den Unternehmer geltend zu machen, sondern abzu-

. En

varten, bis dieser Zahlung des Werklohns fordert. Is
wird dem Bauherrn hdufig geniigen, den Ansapruch des
Unternehners unter Beruiung auf die frither angezeig-~
ten Méngel des Werks abzuwehren. ks besteht dann die
MOoglichkeit, dall sich beide Teile bei dem gegebenen
Zustond beruhigen, decr Bauherr auf die Mingelbeseiti-
gung, der Unternehmer auf die Zahlung des (restlichen)
Yerklohng verzichtet. In solchem Fall regelt sich der
Streitfall, ohne dafl es der Anrufung der Gerichie be-
darf. Eine solche giitliche Losung will die gesetuzliche
Regelung unterstitzen. Sie ermiglicht es dem Bauherrn,
ein angrifiswelises Vorgehen wegen der Mingel gegen

den Unternehmer zu unterlassen, ohne daf er durch sol-—
ches Verhalten die Befugnis verliers, die Mingel spé-~
ter wenigstens nocn verseidigungsweise gegeniiber dem
Vierklohnanspruch des Unternehmers einzuvenden., Die

vom BGB getroffene Regelung dient somit der baldigen
Wiederherstellung des Rechtsiriedens.

cc) Dieser vorstehend dargelegte Sinn und Zweck
des § 478 BGB trifft ebenso fiir den Bauvertrag nach
BGB, wie auch fiir den Bauvertrag nach VOB (B) zu. Ein
ins Gewicht fallender Unterschied in der Interessen—
lage ist bei beiden Vertragsarten nicht erkennvax,

Im Gegenteil, es wire ungereinmt, dem Nachbesse~
rungsanspruch (§ 13 Nr. 5 VOB (B)), welcher den pri-
mérenr und hauptsidchlichen Gewdhrleistungsanspruch
darstellt, in Bezug auf die Anwendung von §§ 639,
478 BGE eine mindere ‘ragweite zuzubvilligen als den
zusldtzlichen Gewdhrlcistungsanspriichen auf Minderung
(§ 13 Nr. 6 VOB (B)) und Schadensersatz (§ 13 Nr. 7
VOB (B)). Das zeigt sich vor allem beim Schadenser-—
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gatz, der nach der in der VOB getroffenen Regelung
nicht an die Stellc der Nachbesserung, sondern neben
sie twitt, wenn ein Schaden entstanden ist, zu des-—
sen Beseitigung die Nachbesserung nicht ausreicht.

Es ist nicht einzuschen, warum der Nachbesserungsan-—
spruch als Kernstilick der Gewdhrlcistungsanspriiche dem
Auftraggeber nach der Verjfhrung keine Einrede gegen
den Werkiohnanspruch gewdhren sollte, wihrend die zu-
aitzlichen Gewdhrleistungsanspriiche auf Minderung und
Schadensersatz ihm eine solche Einrcie geven.

dd) Das Berufungsgericht meint, die Besserstel-
lung des Bauherrn, welche darin liegt, dafBl er nach
§ 13 Ziff. 5 Abs. 1 VO3 (B) dic Verjibrung eipmal um
bestenfalls 2 Jahve verlidngern kann, misse zu seinen
Nachteil dadurch ausgeglichen werden, daB ihm andexrcer-
seits die Wohltat des § 478 BGB zu versagen sei. Bei-
den Regoelungen licgen jedoch, wie vorstehend ausge-
fihrt, unterschiesdliche Rechtsgedanken zu Grunde. Sie
widersprechen sich daheyr nicht und schlielen sich nicht gegen-
seitigraus,sondern zrginzen sich in sinnvoller Weise
und konnen deswegen unbedenklich nebeneinander ange-
wendet werden,

ee) Auch der Wortlaut des § 13 Ziff. 5 Abs. 1
VOB (B) givt keinen Anhaltsgpunkt dafiir, daf die dorti-
ge Vorschriit eine spezielle, in sich abgeschlossene
und daher einer entsprechenden Anwendung des § 478 BGB
entgegenstehende Regelung sei.

c) Nach alledem hitte das Berufunacgericht das
surickbehaltungsrecht der Beklagiten wegen Mingeln
nicht mit der von ihm gegebenen Begriindung verneinen




diirfen. Es hitte vielmehr prifen miissen, ob den Be-
klagten tatsdchlich Nachbegserungsanspriiche wegen
rechtzeitig schriftlich angezeigter Mingel zustehen,
die sie trotz Verjdhrungseintritts noch dem Klagean-
spruch auf Werklohn einredeweise entgegensetzen kénn-
ten. Dariiber sind bisher keine FYeststellungen getrof-

fen.

d) Das Berufungsurteil muR aus diesem Grunde in-
soweit, jedoch nur insoweit (vgl. BGHZ 45, 287, 288 f)
aufgehoben werden, als die Beklagten uneingeschrinkt,
d.h. ohne Riicksicht auf das von ihnen geltend gemach-
te Zuriickbehaltungsrecht, verurteilt worden sind.. Da
die Sache weiterer Aul«ldrung bedarf, ist sie in ‘die-
sem Umfange an das Berufungsgericht zuriickzuverwelisen.

%, Dieses wird dabei noch zu klaren haben, ob
den Beklagten etwa auch die Einrede des nichterfiill-
ten Vertrages (§ 320 BGB) zusteht, weil die Kligerin
nach der Behauptung dev Beklagten einzelne Arbeiten
nicht oder nicht vollstidndig ausgefiihrt haben soll,

D. Zinsen:
(Revigion der Kligerin)

Nach ihrem Revisionsantrag verfolgt die Kligerin
auch ihren in den Vorinstanzen abgewiesenen Zinsan-
spruch (fiir die Zeit vom 1. November 1959 bis 2. Januar
1962) weiter. Ihre Revisionsbegriindung enthidlt abev
dariiber keine Ausfiihrungen. Es fehlt daher an einer
Revisionsbegriindung zu diesem Punki{. Die Revision is

insoweit unzuléssig.
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Nach alledem ist das Berufungsurteil - unter Zu-
riickweisung beider Revisgionen im iibrigen - in dem im
Urteilsspruch genannten Umfange teilweise aufzuheben
und die Sache insoweit an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen, dem auch die Entscheidung iUber die Kosten
der Revisionsinstanz iberitragen wird.

Glangmann Rietschel Erbel
Vogt Schmidt
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